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2.9. Nowe dyrektywy jako element realizacji celow Strategii Europa 2020

2.9.1. Instrumenty umozliwiajgce wsparcie rozwoju innowaciji

Oproécz poprawy jakosci ustug publicznych zaméwienia publiczne od dawna stuzg realizacji
takze innych celéow unijnych i krajowych polityk. Po zamdwieniach publicznych
uwzgledniajgcych kwestie srodowiskowe i kwestie spoteczne, innowacje staty sie kolejnym
celem unijnych polityk, ktéry ma by¢ realizowany za posrednictwem zaméwieh publicznych.
Ochrona $rodowiska, réwnomierny rozwdj spoteczny i ostatnio réowniez innowacyjno$cé
stymulujgca diugookresowy wzrost gospodarczy, wszystkie razem majg prowadzi¢ do
zrownowazonego rozwoju i ostatecznie poprawia¢ unijng zdolno$¢ do konkurowania na
rynkach swiatowej gospodarki. Dodatkowo, nowym elementem polityki w tym zakresie jest
nacisk na zwiekszanie zastosowania wynalazkéw i innowacji z dziedzin typowo
gospodarczych i przemystowych w obszarze zycia spotecznego (innowacje spoteczne, na
przyktad w zakresie organizacji przedsiebiorstw lub pracy).

W kontekscie innowacji, elementem przekrojowo pojawiajgcym sie w trzech nowych
dyrektywach jest strategia Europa 2020!. Reforme europejskiego systemu zamodwien
publicznych wielokrotnie uzasadnia sie w dyrektywach m.in. koniecznoscig realizacji ww.
strategii2.

Celem strategii jest inteligentny i zréwnowazony rozwdj gospodarczy sprzyjajgcy witgczeniu
spotecznemu. Strategia ma prowadzi¢ do przezwyciezenia obecnego kryzysu poprzez
transformacje opartg o schemat zaproponowany w niej tak, aby do 2020 roku zaadresowac
istotne problemy zwigzane z kryzysem. Na pie¢ nadrzednych celow strategii odpowiadajgcych
najistotniejszym problemom sktadajg sie: zatrudnienie, badania i rozwdj, klimat i energia,
edukacja, integracja spoteczna i walka z ubéstwem. Cele te bedg realizowane w oparciu o
siedem inicjatyw przewodnich obejmujgcych: innowacje, gospodarke cyfrowa, zatrudnienie,
miodziez, polityke przemystowg, ubdstwo i oszczedne gospodarowanie zasobami.

Strategia jak i nowe dyrektywy wskazujg na zamowienia publiczne jako jeden z instrumentow
rynkowych stuzgcych osiggnieciu wskazanych celow. Dokument odnosi sie¢ do zamowien
publicznych w kontekscie: ulepszania warunkow do rozwoju innowacji dla biznesu;
zwiekszania wydajnosci zasobow i przejscia na gospodarke niskoemisyjng; oddziatywania na
zmiane metod produkgji i konsumpcji; w kontek$cie ograniczania zuzycia energii i zasobow
oraz inwestycji w energooszczedne budownictwo i wydajny recycling, polityki przemystowej
oraz w kontekscie poprawienia warunkéw funkcjonowania MSP. W dokumencie podkre$la sie,
ze polityka zamoéwien publicznych musi zapewni¢ efektywne wykorzystanie s$rodkow
publicznych a rynki zamowien muszg pozostawac otwarte w skali catej Europy.

1 KOM (2010) 2020 - EUROPA 2020 Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajgcego
wigczeniu spotecznemu

2 Dyrektywa 2014/24/UE, motywy 2, 47, 95, 96, 123 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motywy 4, 57, 100, 101,
129 preambuty; dyrektywa 2014/23/UE, motyw 3 preambuty.



2.9.1.1. Badania, rozwdj, innowacje w nowych dyrektywach koordynujacych udzielanie
zamowien publicznych

Badania oraz innowacje, w tym eko-innowacje i innowacje spoteczne, wskazuje sie w nowych
dyrektywach jako istote przysztego wzrostu gospodarczego, a zamdwienia publiczne na nie
jako stymulator takiego wzrostu. Podkresla sie, ze istniejg rézne modele zamdwien na ustugi
badawcze i rozwojowe nie objete dyrektywami, w tym zamowienia przedkomercyjne, ktore
opisano w Komunikacie Komisji z 2007 r. i ktére nadal bedg miaty zastosowanie.
Jednoczesnie, konieczne jest tez rozwiniecie mozliwosci wspierania innowacji z
wykorzystaniem zamdwien publicznych.?

Podczas gdy priorytetem strategii jest tworzenie innowacji, nowe dyrektywy definiujg pojecie
innowacji poprzez odniesienie do strategii, jako:

wdrazanie nowego lub znacznie udoskonalonego produktu, ustugi lub procesu, w tym
miedzy innymi procesow produkcji, budowy lub konstrukcji, nowej metody
marketingowej lub nowej metody organizacyjnej w dziatalno$ci przedsiebiorczej,
organizowaniu pracy, lub relacjach zewnetrznych m.in. po to, by pomdc rozwigzac
wyzwania spoteczne lub wspierac strategie ,Europa 2020” na rzecz inteligentnego i
zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wtgczeniu spotecznemu.*

Odpowiadajgc na potrzebe wzrostu innowacyjnosci europejskich gospodarek nowe unijne
regulacje w zakresie zamdwieh publicznych odnoszg sie w swej tresci do badan i rozwoju,
proponujg nowg procedure udzielania zamowien publicznych na innowacje — partnerstwo
innowacyjne, oraz wprowadzajg dodatkowe elementy sprzyjajgce uwzglednianiu aspektéw
innowacyjnych przy udzielaniu zaméwieh publicznych. Przy czym nalezy w tym kontekscie
zwrdci¢ uwage na pewne odmiennosci pomiedzy dyrektywg 2014/24/UE i 2014/25/UE, ktoére
w zasadzie zawierajg identyczne instrumenty wspierania innowacji a dyrektywg 2014/23/UE,
ktéra nie zwiera wszystkich mozliwosci przewidzianych ww. dyrektywami. Nie swiadczy to
jednak o zamiarze ograniczenia innowacji w koncesjach na roboty budowlane i ustugi, a wynika
jedynie ze specyfiki regulacji dotyczgcych zawierania uméw koncesyjnych, ze wzgledu na
ktérg ustawodawca unijny postanowit pozostawi¢ podmiotom zamawiajgcym wiekszg
swobode chociazby w okreslaniu procedury prowadzgcej do udzielenia koncesji, ktorg
zamawiajgcy bedzie chciat zastosowac. Z tego wzgledu dyrektywa koncesyjna nie zawiera np.
katalogu dostepnych procedur — a zatem nie przewiduje tez partnerstwa innowacyjnego — czy
tez nie zawiera zapisow odnoszgcych sie do ofert wariantowych. Mimo to zamawiajgcy
udzielajacy koncesji mogg takze uwzglednia¢ w stosowanych przez siebie procedurach
potrzeby zwigzane z innowacyjnoscig, pod warunkiem poszanowania w tych procedurach
podstawowych zasad, takich jak: zasada rownego traktowania, konkurencyjnosci,
niedyskryminacji i przejrzystosci.

Nowe dyrektywy precyzujg zakres istniejgcego w poprzednich dyrektywach wylgczenia
odnoszgcego sie do ustug badawczo-rozwojowych, ktére dotychczas rodzito wiele watpliwosci
interpretacyjnych. W tym kontekscie, w motywie 35 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE®
wskazuje sie, ze celem tego wytgczenia jest przede wszystkim popieranie wspoffinansowania
programow badawczo-rozwojowych przez przemyst. Z tego wzgledu tam, gdzie mamy do
czynienia z tego rodzaju wspétfinansowaniem zamdwienie na ustuge badawczo-rozwojowg

3 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 47 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 57 preambuty.
4 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 2 pkt 22; dyrektywa 2014/25/UE, art. 2 pkt 18; dyrektywa 2014/23/UE, art. 5 pkt 13.
5 Zob. dyrektywa 2014/25/UE, motyw 42 preambuty.



nie bedzie podlegato procedurom wynikajagcym z dyrektywy. Natomiast, dyrektywa bedzie
miata w petni zastosowanie w przypadku braku takiego wspétfinansowania i gdy wynik prac
badawczych przeznaczony bedzie dla instytucji zamawiajgcej tj. gdy instytucja zamawiajgca
zachowuje wytgczne prawo do wykorzystania wyniku prac badawczo-rozwojowych.
Jednoczesnie w preambule przestrzega sie przed fikcyjnym udostepnianiem wynikéw prac
badawczo-rozwojowych i przed symbolicznym udziatem ustugodawcow z sektora
przemystowego, wskazujgc, ze w takim przypadku zamowienie nie bedzie podlegato
wytgczeniu spod dyrektywy.

Zapisy preambuty znalazly odzwierciedlenie w art. 14 dyrektywy 2014/24/UE®, zgodnie z
ktérym dyrektywa ma zastosowanie do zamdwien na okreslone ustugi badawcze i rozwojowe’
pod warunkiem, ze korzysci z tych ustug przypadajg wytgcznie instytucji zamawiajgcej na
potrzeby jej wtasnej dziatalnosci i jednoczesnie cato$¢ wynagrodzenia za swiadczong ustuge
wyptaca instytucja zamawiajgca. Podczas, gdy podobny przepis zawieraty wczesniejsze
dyrektywy, zapisy w nowych dyrektywach zostaty skonstruowane nieco inaczej: nie w formie
wyltgczenia a raczej w formie dookreslenia w jakim zakresie w odniesieniu do ustug badawczo-
rozwojowych majg zastosowanie procedury wynikajgce z dyrektyw. Ponadto, w preambule
dodatkowo wskazano na dopuszczalnos¢ publikacji przez wykonawce ustug badawczo-
rozwojowych raportu z takich prac badawczo-rozwojowych czy tez wynikdbw badan przy
jednoczesnym zachowaniu przez zamawiajgcego prawa do skorzystania z wytgczenia spod
przepisow dyrektywy, pod warunkiem jednak, ze zamawiajgcy nie zachowuje wytgcznego
prawa do wykorzystania takich wynikow.

Z kolei, w ramach zaméwien publicznych nie podlegajgcych wytgczeniu, na gruncie nowych
dyrektyw innowacyjnos¢ wspierana jest przede wszystkim przez elastyczne procedury
udzielania zamowieh uwzgledniajgce mozliwos¢ prowadzenia negocjacji: procedure
konkurencyjng z negocjacjami i dialog konkurencyjny. Jednoczesnie, w celu bardziej
bezposredniego wsparcia innowacji dyrektywy proponujg nowg procedure — gdy dostepne
rozwigzania nie pozwalajg na dostarczenie innowacyjnych produktéw, ustug, robét
budowlanych odpowiadajgcych zapotrzebowaniu zamawiajgcego, moze on ustanowi¢
partnerstwo innowacyjne. Partnerstwo innowacyjne ma dtugookresowy charakter i prowadzi
do opracowania i zakupu w ramach jednej procedury nowego, innowacyjnego produktu, ustugi
lub roboty wykonanych zgodnie z wczesniej ustalonymi parametrami wydajnosci i kosztami.
Jak wyjasniono w dyrektywie, partnerstwo innowacyjne opiera sie na przepisach
proceduralnych, ktére majg zastosowanie w procedurze konkurencyjnej z negocjacjami.
Zamoéwienia w ramach tej procedury powinny by¢ udzielane wytgcznie na podstawie
najlepszej relacji jakosci do ceny. Jednoczes$nie, partnerstwo powinno mie¢ takg strukture, by
mogto zapewni¢ niezbedny mechanizm popytowy, gdzie innowacyjne rozwigzania
opracowywane sg w odpowiedzi na zapotrzebowanie rynku.®

Innowacyjnosci nabywanych produktéow, ustug czy tez robét budowlanych sprzyjajg takze
oferty wariantowe. W zwigzku z tym powinny one by¢ jak najczesciej dopuszczane przez
zamawiajgcych, przy czym istotne jest, aby w takim wypadku okreslone zostaty minimalne
wymogi, ktdére powinny spetnia¢ oferty wariantowe. W odniesieniu do wariantéw, nowe
dyrektywy klasyczna i sektorowa nie tylko umozliwiajg zamawiajgcym dopuszczenia ofert

6 Zob. dyrektywa 2014/25/UE, art. 32 oraz dyrektywa 2014/23/UE, art. 25.
7 Dotyczy ustug objetych kodami CPV od 73000000-2 do 73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 i 73430000-5.
8 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 49 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 59 preambuty.



wariantowych, ale réwniez umozliwiajg zamawiajgcym natozenie na wykonawcow obowigzku
sktadania takich ofert.°

Dyrektywy wskazujg na innowacje takze w kontekscie wspodlnego udzielania zamowien i
scentralizowanych dziatan zakupowych. Miedzy innymi ze wzgledu na projekty innowacyjne
doprecyzowujg zasady dotyczgce zakupow dokonywanych za posrednictwem centralngj
jednostki zakupujgcej oraz wprowadzajg zapisy odnoszgce sie do wspodlnego udzielania
zamoéwien.’® W tym kontek$cie zwraca sie rowniez uwage na wspolne zamodwienia
transgraniczne na innowacje, odnoszac sie do efektu skali i podziatu ryzyka, ktére w przypadku
projektéw innowacyjnych jest znacznie wieksze niz przy zwyktych projektach i czesto
niemozliwe do poniesienia przez jedng instytucje.!! Z tego wzgledu dyrektywy zawierajg takze
zapisy okreslajace zasady udzielania zamowien, w ktorych biorg udziat instytucje zamawiajgce
z réznych panstw cztonkowskich.

Kwestia innowacyjnosci pojawia sie rowniez w kontekscie specyfikacji technicznych.!?
Specyfikacje techniczne sporzgdzane przez zamawiajgcych oprocz tego, ze majg na celu
otwarcie zamowienia publicznego na konkurencje powinny tez realizowaé cele w zakresie
zréwnowazonego rozwoju (ktéry jest rowniez celem strategii Europa 2020). W zwigzku z tym,
zaleca sie opracowywanie specyfikacji technicznych poprzez okreslanie wymagan
wydajnosciowych i funkcjonalnych. Wymagania dotyczace wydajnosci i funkcjonalnosci
dyrektywy okre$lajg jako srodek sprzyjajacy innowacjom w zamowieniach, zalecajgc jak
najszersze stosowanie takich wymagan. W przypadku zakupow o szczegdlnych cechach
spotecznych, srodowiskowych czy innych dyrektywa zapewnia takze mozliwos¢ odwotywania
sie do etykiet, przy czym zastrzega, ze takie odwotanie nie powinno skutkowaé ograniczeniem
innowacyjnosci.?

Zatgcznik XII do dyrektywy 2014/24/UE dotyczgcy srodkdéw dowodowych na potrzeby
kryteriow kwalifikacji, tak jak poprzednie dyrektywy, wsrod srodkow stanowigcych dowod
zdolnosci technicznej wskazuje m.in. opis urzgdzen technicznych, zastosowanych srodkéw i
zaplecza naukowo-badawczego przedsiebiorstwa. W przypadku zaméwieh o ztozonym
charakterze lub szczegdlnym przeznaczeniu istnieje mozliwos¢ przeprowadza kontroli
zdolnosci produkcyjnych dostawcy, zdolnosci technicznych ustugodawcy, jak i dostepnych im
Srodkow naukowych, badawczych i srodkéw kontroli jakosci, z ktérych bedg korzystac.

Dos¢ istotnym narzedziem mogacym wptywaé na poziom innowacyjnosci oferowanych
zamawiajgcemu produktéw, ustug czy robdt budowlanych sg takze kryteria oceny ofert, a
doktadniej szersze korzystanie z pozacenowych kryteriéw oceny ofert.'* Zgodnie z nowymi
dyrektywami, zamawiajgcy udzielajg zamdéwien w oparciu o oferte najkorzystniejszg
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajgcej. W swietle nowych przepiséw ofertg
najkorzystniejszg ekonomicznie moze by¢ zaréwno oferta uznana za takg na podstawie ceny
lub kosztu bgdz tez obejmujgca najlepszg relacje jakosci do ceny. Relacje takg szacuje sie z
uwzglednieniem oprécz sktadnika cenowego lub kosztowego takze kryteriow jakosciowych
mogacych m.in. uwzglednia¢ innowacyjne cechy zamodwienia jak réwniez kwalifikacje i

9 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 48 preambuty, art. 45; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 58 preambuty, art. 64.
10 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 71 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 80 preambuty.

11 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 73 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 82 preambuty.

12 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 74 preambuly; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 83 preambuty.

13 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 75 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 85 preambuty.

14 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 67; dyrektywa 2014/25/UE, art. 82.



doswiadczenie personelu w zakresie innowacyjnosci'® jako, ze majg one zasadniczy wptyw na
poziom wykonania zamowienia o innowacyjnym charakterze. Ponadto, zamawiajgcy mogag
ocenia¢ najlepszg relacje jakosci do ceny i oferte o najnizszym koszcie, stosujgc rachunek
kosztow cyklu zycia. Rachunek taki moze obejmowaé wszystkie koszty w trakcie cyklu zycia
robét budowlanych, dostaw lub ustug w tym m.in. koszty badan, ktére nalezy przeprowadzi¢,
rozwoju i produkgc;ji.®

Dodatkowo, dyrektywy umozliwiajg zamawiajgcym okreslanie szczegolnych warunkow
zwigzanych z realizacjg zamowienia pod warunkiem, ze bedg one zwigzane z przedmiotem
zamowienia i zostang wskazane w zaproszeniu do ubiegania sie o zaméwienie lub w
dokumentach zamowienia.l” Wprawdzie takg mozliwosé przewidywaty juz poprzednie
dyrektywy, natomiast w nowych dyrektywach po raz pierwszy wskazano wprost, ze szczegoélne
warunki dotyczgce realizacji zamowienia, okreslane przez zamawiajgcego mogg obejmowaé
m.in. aspekty zwigzane z innowacyjnoscia.

Z kolei, przepisy nowych dyrektyw, dotyczgce szczegolnych reziméw udzielania zaméwien
publicznych w rozdziale dotyczgcym ustug spotecznych i innych ustug szczegdlnych,
zobowigzujg panstwa cztonkowskie do zapewnienia zamawiajgcym mozliwosci uwzglednienia
m.in. kwestii innowacyjnos$ci w procedurach zamoéwien publicznych na tego typu ustugi.'®
Wprowadzenie tego rodzaju zapisow powinno skutkowaé wsparciem obszaru innowacji o
charakterze spotecznym.

Ponadto, dyrektywy dostrzegajgc potencjat MSP w generowaniu innowacji ktadg nacisk na
szerszy ich udziat w zamowieniach publicznych.!®

Podczas, gdy dyrektywy wskazujg na zamowienia jako kluczowe dla wspierania
innowacyjnosci jednoczesnie jednak uznajg za niewfasciwe natozenie obowigzkowych
wymogéw w odniesieniu do zamoéwien innowacyjnych (dotyczy to réwniez zamowien
srodowiskowych czy spotecznych) podobnych do tych w sektorze pojazdéw transportu
drogowego czy w sektorze urzadzen biurowych, pozostawiajgc ewentualne natozenie takich
wymogow przysztemu ustawodawstwu sektorowemu.?°

2.9.1.3. Dialog i negocjacje — procedury sprzyjajace innowacjom

Procedurami pozwalajgcymi w roznym stopniu uwzgledniaé kwestie innowacyjnosci sg przede
wszystkim procedura konkurencyjna z negocjacjami i dialog konkurencyjny, przy czym warto
podkreslic, ze zamawiajgcy sektorowi majg w tym wypadku wigkszg swobode korzystania
zaréwno z procedury konkurencyjnej z negocjacjami (ktéra w dyrektywie 2014/25/UE nosi
nazwe procedury negocjacyjnej z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie o zamowienie)
jak i z dialogu konkurencyjnego, ktérych zastosowanie — inaczej niz to ma miejsce w
zamowieniach klasycznych — nie wymaga spetnienia okreslonych przestanek?®:. Natomiast,
dyrektywa 2014/23/UE z uwagi na to, ze pozostawia kwestie proceduralne do okreslenia

15 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 67; dyrektywa 2014/25/UE, art. 82.

16 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 96 preambuty, art. 68; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 97 preambuty art. 83.
17 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 70; dyrektywa 2014/25/UE, art. 87.

18 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 76; dyrektywa 2014/25/UE, art. 93.

19 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 124 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 130.

20 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 95 preambuly; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 100.

21 Dyrektywa 2014/25/UE, art. 47 i 48.



instytucjom zamawiajgcym, w ogole nie zawiera przepisow odnoszgcych sie do konkretnych
procedur.

Procedura konkurencyjna z negocjacjami stata sie réwniez bazg dla nowej procedury
partnerstwa innowacyjnego, ktére ustanawia sie w celu stworzenia od podstaw nie istniejgcej
innowaciji. Procedura konkurencyjna z negocjacjami i dialog konkurencyjny jak i zmiany w ich
zakresie w stosunku do poprzednich dyrektyw zostaly oméwione w rozdziale 2.3. W tym
miejscu odniesiemy sie tylko do kwestii powigzania tych procedur z innowacjami o ktérych
mowa w dyrektywach.

Dyrektywa klasyczna stwierdza??, ze panstwa cztonkowskie powinny mie¢ mozliwosé, by
przewidzie¢ stosowanie procedury konkurencyjnej z negocjacjami lub dialogu
konkurencyjnego w réznych sytuacjach, w ktérych procedura otwarta lub ograniczona bez
negocjacji prawdopodobnie nie przyniosg zadowalajgcych wynikéw w zakresie zamdwien.
Takimi sytuacjami niewatpliwie bedg zamdwienia o innowacyjnym charakterze.

W tym kontekscie dyrektywa zwraca uwage na dialog konkurencyjny wskazujgc na znaczenie
dialogu w przypadkach, gdy instytucje zamawiajgce nie sg w stanie zdefiniowa¢ sposobu
zaspokojenia swoich potrzeb ani oceni¢, co moze zaoferowac¢ im rynek pod wzgledem
rozwigzan technicznych, finansowych lub prawnych i do takich sytuacji zaliczajg przypadki
projektéw innowacyjnych.?

Wsrdd sytuacji ktére uzasadniajg skorzystanie z procedury konkurencyjnej z negocjacjami lub
dialogu konkurencyjnego wymienia sige?*:

e roboty budowlane, ktérych przedmiotem sg niestandardowe budynki, lub roboty, ktore
obejmujg projektowanie lub rozwigzania innowacyjne;

e ustugi lub dostawy wymagajgce prac dostosowawczych lub projektowych;

e Zztozone zakupy wysokiej klasy produktdéw, ustug intelektualnych (niektére ustugi
doradcze, architektoniczne, z zakresu inzynierii);

e duze projekty z zakresu technologii informatycznych i komunikacyjnych (ICT).

Podkresla sie, ze w takich przypadkach negocjacje mogg by¢ konieczne, aby zapewni¢ ze
dostawa lub ustuga odpowiada potrzebom zamawiajgcego i jednocze$nie przestrzega sie
przed stosowaniem obydwu procedur w odniesieniu do gotowych ustug lub dostaw. Zwraca
sie rowniez uwage, ze procedura konkurencyjna z negocjacjami powinna gwarantowacé
przestrzeganie zasad réwnego traktowania i przejrzystosci szczegdlnie przez uprzednie
okreslenie przez zamawiajgcego minimalnych wymagan ktére musi spetnia¢ kazda oferta i
ktérych nie mozna zmieniaé podczas negocjacji. Réwniez kryteria udzielenia zamowienia (w
tym ich waga) powinny pozosta¢ state przez caty czas trwania postepowania i nie powinny
podlega¢ negocjacjom.?

Adekwatnie do preambuly, art. 26 dyrektywy 2014/24/UE dotyczacy wyboru procedury, w
ustepie 4, w nowy sposob specyfikuje sytuacje w ktérych nalezy dopusci¢ stosowanie
procedury konkurencyjnej z negocjacjami i dialogu konkurencyjnego. Artykut zobowigzuje
panstwa cztonkowskie do zapewnienia zamawiajgcym mozliwosci stosowania obu procedur w
odniesieniu do robdt budowlanych, dostaw lub ustug w sytuacjach gdy:

22 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 42 preambuty.
23 |bidem.

24 |bidem, motyw 43 preambulty.

25 Ibidem, motyw 45 preambuty, art. 29.



e potrzeby instytucji zamawiajgcej nie mogg zostaé spetnione bez dostosowania fatwo
dostepnych rozwigzan;

e obejmujg one rozwigzania projektowe lub innowacyjne;

e zamowienie nie moze zosta¢ udzielone bez wczesniejszych negocjacji z uwagi na
szczegolne okolicznosci dotyczgce charakteru, stopnia ztozonosci lub struktury
prawnej i finansowej albo z uwagi na ryzyko zwigzane z tymi robotami budowlanymi,
dostawami lub ustugami (ryzyko takie moze byC powigzane z innowacyjnymi
przedmiotami zamoéwienia);

e jezeli instytucja zamawiajgca nie moze ustalic specyfikacji technicznych w
wystarczajgco precyzyjny sposéb poprzez odniesienie do okreslonej normy,
europejskiej oceny technicznej, wspodlnej specyfikacji technicznej lub referencji
techniczne;.

Takie same przestanki odnoszgce sie do zastosowania obu procedur tgcznie z podobienstwem
toczonych w ramach nich rokowan (dialog, negocjacje) mogg nasuwac pewne watpliwosci co
do potrzeby istnienia dwdch tak podobnych procedur. Niemniej jednak ustawodawca unijny
zdecydowat o pozostawieniu zamawiajgcym mozliwosci wyboru jednej z ww. procedur.

Dodatkowo podtrzymany zostat zapis istniejgcy w poprzednich dyrektywach, odnoszacy sie
do mozliwosci zastosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia,
zgodnie z ktérym mozna jg zastosowaé do zamowien publicznych na dostawy jezeli
przedmiotem zamdwienia sg produkty wytwarzane jedynie do celéw badawczych,
doswiadczalnych, naukowych Iub rozwojowych. Zamodwienie takie nie moze jednak
obejmowaé produkcji masowej dla osiggniecia rentownosci ekonomicznej lub dla pokrycia
kosztéw badan i rozwoju.®

2.9.1.4. Partnerstwo innowacyjne

Jak wspomniano wyzej strategia Europa 2020 i innowacje zajmujg w tresci dyrektyw istotne
miejsce. Presja na tworzenie wynalazkéw i udoskonalanie istniejgcych rozwigzan, réwniez za
posrednictwem zamodwien publicznych, wzrasta. W zwigzku z tym promowana i wspierana jest
wspotpraca sektora publicznego z sektorem nauki i sektorem prywatnym.

Pierwszg unijng inicjatywg w tym zakresie byly tzw. zamoéwienia przedkomercyjne?’,
oznaczajgce nabywanie ustug badawczych i rozwojowych bez koniecznosci stosowania
procedur przewidzianych dyrektywami i implementujgcym je prawem krajowym. Podczas gdy
zamowienia przedkomercyjne pozostajg nadal aktualnym narzedziem nabywania ustug
badawczo-rozwojowych w trybie pozadyrektywowym?®, dyrektywy idg dalej proponujac
zupetnie nowg procedure — partnerstwo innowacyjne — majgcg prowadzi¢ do udzielania
zamoéwien na innowacyjne produkty, dostawy lub roboty budowlane objete dyrektywa?®.
Partnerstwo innowacyjne jest szczegding procedurg i w przeciwienstwie do innych opiera sie
na diugotrwatej wspotpracy pomiedzy zamawiajgcym i wykonawcg lub wykonawcami.®
Partnerstwo podlega obowigzkowemu wdrozeniu do ustawodawstwa krajowego®!, co

26 |bidem, art. 32 ust. 3 (a).

27 KOM(2007) 799 - Zamowienia przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatos$ci i
wysokiej jakosci ustug publicznych w Europie.

28 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 47 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 57 preambuty.

29 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31; dyrektywa 2014/25/UE, art. 49.

30 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 49 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 59 preambuty.

31 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 26 ust. 3; dyrektywa 2014/25/UE, art. 44 ust. 3.



oznacza, ze zamawiajgcy muszg mie¢ mozliwos¢ skorzystania z takiej procedury w formie jakg
przewidujg dyrektywy.

Dyrektywy nie specyfikujg konkretnych przestanek zastosowania procedury partnerstwa
innowacyjnego (tak jak czyni to dyrektywa 2014/24/UE w przypadku dialogu konkurencyjnego
i procedury konkurencyjnej z negocjacjami w art. 26 czy w przypadku procedury negocjacyjnej
bez ogtoszenia w art. 32), okreslajg jedynie warunek wstepny udzielenia zaméwienia w
procedurze partnerstwa, ktorym jest niemozliwos¢ zaspokojenia zapotrzebowania
zamawiajgcego przez dostepne na rynku produkty, ustugi lub roboty budowlane®2,

Procedura partnerstwa innowacyjnego tgczy dwa odrebne procesy:

e proces opracowania innowacyjnego produktu, ustugi lub robot budowlanych, i
jednoczesnie
e proces ich zakupu.

Warunkiem takiego potgczenia jest to, ze wypracowane produkty, ustugi lub roboty budowlane
odpowiadajg wczesniej uzgodnionej miedzy zamawiajgcym a uczestnikami partnerstwa
wydajnosci oraz kosztom.33

W zwigzku z tym, przy obliczaniu szacunkowej warto$ci zamowienia publicznego, ktore
zostanie udzielone w procedurze partnerstwa innowacyjnego zamawiajgcy uwzglednia
maksymalng szacunkowg warto$¢ (bez VAT) wszystkich dziatan badawczych i rozwojowych,
ktére bedg przeprowadzone na wszystkich etapach partnerstwa, a takze wszystkich dostaw,
ustug lub robét budowlanych, ktére majg by¢ opracowane i zamdwione na koniec
partnerstwa.®* Jednoczes$nie, szacowana warto$¢ dostaw, ustug lub robot budowlanych
powinna by¢ proporcjonalna do wielkosci inwestycji niezbednej do ich opracowania.®®

Konstruujgc dokumentacje zamdéwienia, zamawiajgcy okresla swoje zapotrzebowanie na
innowacje, precyzyjnie wskazujgc minimalne wymogi, jakie muszg spetni¢ wszystkie oferty,
tak aby wykonawcy mieli jasnos¢ co do charakteru i zakresu rozwigzania i aby mogli
zdecydowac czy ubiegaC sie o udziat w partnerstwie. Zamawiajgcy decyduje rowniez czy
ustanowi partnerstwo z jednym czy z kilkoma partnerami prowadzgcymi odrebne dziatania
badawczo-rozwojowe.*® W dokumentach zaméwienia instytucja zamawiajgca okresla rowniez
rozwigzania majgce zastosowanie do praw witasnosci intelektualne;j.’

W ogtoszeniu 0 zaméwienie w trybie partnerstwa innowacyjnego zamawiajgcy wskazuje:

e proponowang minimalng i, w stosownych przypadkach, maksymalng liczbe
kandydatow oraz obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub zasady, ktére zamierza
stosowac w celu wyboru kandydatéw — jesli przewiduje mozliwos¢ ograniczenia liczby
kandydatéw, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert®,

32 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 49 preambuty, art. 31 ust. 1; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 59 preambuty, art.
49 ust. 1.

33 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31 ust. 2.

34 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 5 ust. 6; dyrektywa 2014/25/UE, art. 16 ust. 6.
35 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31 ust. 7.

36 lbidem, art. 31 ust. 1.

37 |bidem, art. 31 ust. 6.

38 |Ibidem, art. 65 ust. 2; zatgcznik V, cze$¢ C, pkt 15.



e czy przewiduje zastosowanie procedury etapowej w celu stopniowego ograniczenia
liczby negocjowanych ofert lub dyskutowanych rozwigzan®,

e oraz termin skfadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w partnerstwie
innowacyjnym?°,

Minimalny termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w partnerstwie w dyrektywie
klasycznej okreslono na 30 dni od daty wystania ogtoszenia o zamoéwieniu, a w dyrektywie
sektorowej co do zasady, nie mniej niz 30 dni, z zaznaczeniem, ze nie moze by¢ on w zadnym
wypadku by¢ krétszy niz 15 dni.*?

W partnerstwie innowacyjnym, w odpowiedzi na ogloszenie o zamodwieniu, wniosek o
dopuszczenie do udziatu ztozy¢ moze kazdy wykonawca, przedstawiajgc informacje na
potrzeby kwalifikacji podmiotowej wymagane przez zamawiajgcego.*? Natomiast, w samym
postepowaniu uczestniczg tylko wykonawcy zaproszeni przez zamawiajgcego, po dokonaniu
przez niego kwalifikacji podmiotowej na podstawie otrzymanych informacji. Tylko tacy
wykonawcy mogg przedkfadaé projekty badawcze i innowacyjne odpowiadajgce na
zamowienie. Zamawiajgcy kwalifikujg kandydatow w szczegolnosci na podstawie kryteriow
dotyczacych ich zdolnosci w zakresie badan i rozwoju oraz opracowywania i wdrazania
innowacji.*?

Do partnerstw innowacyjnych bedzie miat zastosowanie jednolity europejski dokument
zamowienia zawierajgcy aktualne oswiadczenia wtasne kandydatéw podlegajgce weryfikacii
poprzez przedstawienie odpowiednich dokumentéw albo w momencie decyzji o udzieleniu
oferentowi zamowienia albo na wczesniejszym etapie postepowania, jesli zadanie takich
dokumentéw na tym etapie jest konieczne do zapewnienia prawidiowego przebiegu
postepowania. W przypadku partnerstwa bedzie to miato znaczenie szczegdlnie w odniesieniu
do ograniczenia ilosci kandydatéw zaproszonych do skfadania ofert, kiedy uzasadnione jest
wymaganie przedtozenia dokumentdéw potwierdzajgcych w chwili kwalifikacji kandydatéw tak,
by ci nie bedacy w stanie potwierdzi¢ deklaracji na etapie udzielenia zamdwienia nie
ograniczali dostepu pozostatym.**

Zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe kandydatéw spetniajgcych kryteria kwalifikacji
podmiotowej, ktérych zaprosi do sktadania ofert, jednak minimalna liczba kandydatow w
przypadku partnerstwa okreslona w dyrektywie klasycznej nie moze by¢ mniejsza niz 3. W
przypadku gdy liczba kandydatéw spetniajgcych kryteria kwalifikacji oraz posiadajgcych
wymagane minimalne poziomy zdolnosci jest mniejsza niz 3, instytucja zamawiajgca nadal
moze kontynuowaé postepowanie, zapraszajgc kandydatéw posiadajgcych wymagany
potencjal. Zamawiajgcy nie moze jednak w tym samym postepowaniu uwzglednic¢
wykonawcéw, ktdrzy nie ztozyli wnioskéw o dopuszczenie do udziatu, ani kandydatéw, ktorzy
nie posiadajg wymaganego potencjatu. Dyrektywa sektorowa nie okresla minimalnej liczby

39 |bidem, zatgcznik V, czes$¢ C, pkt 16.

40 |bidem, zatgcznik V, czesé C, pkt 17.

41 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31 ust. 1; dyrektywa 2014/25/UE, art. 49 ust. 1.

42 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31 ust. 1.

43 lbidem, art. 31 ust. 6.

44 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 84 preambuty, art. 59 ust. 4; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 92 preambuty.
45 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 65 ust. 1, art. 65 ust. 2.



zakwalifikowanych kandydatow stwierdzajgc jednak, ze taka liczba musi uwzgledniac
konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji.*

W procedurze partnerstwa innowacyjnego zamawiajgcy zaprasza réwnoczesnie, na pismie,
zakwalifikowanych kandydatéw do skfadania ofert.*” Jesli stosuje sie wstepne ogltoszenie
informacyjne jako zaproszenie do ubiegania sie o zamdéwienie, zamawiajgcy zapraszajg
réwnoczesnie, na pismie, wykonawcéw, ktérzy wyrazili zainteresowanie, do potwierdzenia
dalszego zainteresowania. Zaproszenia zawierajg informacje okreslone w zatgczniku IX oraz
adres elektroniczny pod ktérym zostaty bezposrednio udostepnione dokumenty zamowienia
lub dokumenty zamdwienia, jesli nie zostaty one do tej pory udostepnione w sposob w peni
otwarty.8

Jesli chodzi o organizacje procedury prowadzacej do zawarcia umowy partnerstwa,
powinno ono opierac sie na przepisach procedury konkurencyjnej z negocjacjami.*® Dyrektywy
okreslajg, ze samo partnerstwo powinno natomiast by¢ podzielona na etapy.®® Etapy takie
powinny odpowiadaé kolejnym krokom w procesie badawczo-rozwojowym prowadzgcym do
wytworzenia innowacji do tej pory niedostepnej na rynku. Dodatkowo dyrektywy stwierdzajg,
ze czas trwania i wartos¢ poszczegélnych etapow partnerstwa powinny by¢ adekwatne do
stopnia innowacyjnosci proponowanego rozwigzania. Etapy partnerstwa powinny osiggaé
ustalone cele posrednie, za realizacje ktorych partnerowi/partnerom wyptaca sie odpowiednig
rate wynagrodzenia. W oparciu o takie cele posrednie zamawiajgcy moze po kazdym etapie
postanowi¢ zakonczy¢ partnerstwo lub, w przypadku partnerstwa z kilkoma partnerami,
zmniejszy¢ liczbe partneréw. Zmniejszenie liczby partneréw poprzez rozwigzanie
poszczegélnych umow jest jednak mozliwe tylko pod warunkiem uprzedniego przewidzenia
takiej mozliwosci i okreslenia jej zasad w dokumentach zamowienia. Tak wiec oprocz tego, ze
etapy partnerstwa powinny podgza¢ za porzadkiem prac badawczo-rozwojowych, samo
partnerstwo powinno zmierza¢ do stopniowego ograniczania proponowanych rozwigzan
poprzez zastosowanie uprzednio wskazanych kryteriow.

Dodatkowo, w odniesieniu do struktury partnerstwa, preambuta podkresla®!, ze niezaleznie od
wielkosci innowacyjnego projektu partnerstwo powinno by¢ tak skonstruowane, aby zapewniac
niezbedny mechanizm popytowy, co oznacza, ze opracowane innowacyjne rozwigzania
powinny pocigga¢ za sobg zainteresowanie rynku i prowadzi¢ do wzrostu konkurencyjnosci i
innowacyjnosci w danym obszarze. Wzrostowi takiej konkurencji szczegdlnie sprzyja¢ moze
partnerstwo z kilkoma partnerami.

Procedura zmierzajgca do zawarcia umowy partnerstwa opiera sie na negocjacjach w ktorych
zamawiajgcy negocjujg z oferentami wstepne i wszystkie kolejne oferty sktadane w trakcie
jego trwania.>? Natomiast, negocjacjom nie podlegaja:

¢ minimalne wymogi, ktére musi spetnia¢ kazda oferta,
e kryteria udzielenia zamowienia,
e oraz ostateczne oferty ztozone w ramach procedury.

46 Dyrektywa 2014/25/UE, art. 78 ust. 2.

47 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 54 ust. 1.

48 |pidem, art. 54 ust. 2

49 |bidem, motyw 49 preambulty.

50 |bidem, art. 31 ust. 2, art. 31 ust. 5, art. 31 ust. 7.
51 Ibidem, motyw 49 preambulty.

52 |bidem, art. 31 ust. 3.



Zamowienia publicznego w trybie partnerstwa innowacyjnego udziela sie wylgcznie na
podstawie kryterium najlepszej relacji jakosci do ceny®® pozwalajgcej uwzgledni¢ cechy
innowacyjne jako kryterium udzielenia zaméwienia®.

W trakcie negocjacji oraz w trakcie realizacji umowy partnerstwa zamawiajgcy majg obowigzek
zapewni¢ rowne traktowanie wszystkich oferentéw, co osiggajg poprzez®®:

¢ niedyskryminacyjne udzielanie informaciji, bez zapewniania przewagi ktéremukolwiek
z oferentow,

¢ informowanie na pismie wszystkich oferentéw o wszelkich zmianach w specyfikacjach
technicznych lub innych dokumentach zamdwienia, innych niz dokumenty okreslajgce
minimalne wymogi,

e w przypadku takich zmian, zapewnienie oferentom wystarczajgco duzo czasu na
zmodyfikowanie i ponowne ztozenie poprawionych ofert,

¢ nie ujawnianie bez zgody kandydata lub oferenta pozostatym uczestnikom negocjacji
informacji poufnych (w tym tych dotyczgcych proponowanych rozwigzan lub tajemnic
technicznych), przy czym zgoda taka nie moze by¢ ogdlna, ale musi by¢ wyrazona dla
kazdego planowanego przekazania informac;i®®.

Podsumowujgc, po zamieszczeniu ogtoszenia, ocenie kandydatéw, negocjacjach ofert z
wybranymi kandydatami, ztozeniu ofert koncowych na podstawie ktérych wybiera sie
partnerow ostatecznie podpisuje sie umowe partnerstwa. Umowa partnerstwa powinna
okreslac: zasady dotyczgce organizacji partnerstwa, poszczegolnych jego etapow, celéw do
osiggniecia po kazdym z etapow, zasady dotyczgce mozliwosci zakonczenia partnerstwa czy
zmniejszenia liczby parteréw na poszczegolnych etapach oraz warunki, na jakich produkcja i
dostawa produktu bedacego wynikiem partnerstwa zostanie powierzona jednemu lub kilku
sposrod partnerow.

Wyzwaniem w przypadku partnerstwa innowacyjnego moze by¢ szacowanie jego wartosci.
Dotyczy to przede wszystkim oszacowania wartosci wszystkich dziatan badawczych i
rozwojowych, ktére bedg przeprowadzone na wszystkich etapach partnerstwa. Ze wzgledu na
innowacyjny charakter przedmiotu zamodwienia ksztatt finalnej innowacji najprawdopodobniej
nie bedzie mozliwy do ostatecznego przewidzenia. W zwigzku z tym, koniecznos¢ lub
niekoniecznos¢ przeprowadzenia pewnych czesci prac badawczo-rozwojowych moze stac sie
jasna dopiero w toku pracy nad innowacjg, generujgc lub nie konieczno$¢ poniesienia
pewnych kosztow.

Dodatkowo, od wartosci prac badawczo-rozwojowych uzaleznia sie réwniez szacowanie
zakupu finalnych produktéw, ustug lub roboét budowlanych, poprzez wymég, ze ich zakup
powinien by¢ proporcjonalny do wielkosci inwestycji zwigzanej z ich opracowaniem.®’
Poniewaz koszty inwestycji w innowacje mogg by¢ trudne do precyzyjnego oszacowania w
zwigzku z tym pewne wyzwanie stanowi¢ moze réwniez okreslenie proporcjonalnej wielkosci
czy proporcjonalnego powigzania z finalnymi zakupami.

53 |bidem, art. 31 ust. 1.

54 |bidem, art. 67.

55 Ibidem, art. 31 ust. 4.

56 |pidem, art. 21; 31 ust. 6.
57 Ibidem, art. 31 ust. 2.



Wydaje sie, ze wiekszos¢ inwestycji w ramach partnerstw innowacyjnych bedzie raczej
znaczaca, wiec zamawiajgcy bedg musieli dokona¢ rownie znaczacych zakupow
wypracowanych produktéw, ustug lub robdét budowlanych. Tylko odpowiednia wielkos¢
finalnych zakupow bedzie uzasadnia¢ poniesienie znaczgcych kosztéw catej inwestycji
zwigzanej z wypracowaniem innowaciji.

W odniesieniu do organizacji partnerstwa, dyrektywa wymaga by szczegdlnie czas trwania i
warto§¢ poszczegolnych etapdédw partnerstwa réwniez byly adekwatne do stopnia
innowacyjnosci proponowanego rozwigzania. Jednak, jak stwierdzono wyzej, poziom
innowacyjnosci korncowego rozwigzania nie bedzie znany a priori, tak wiec oprocz wartosci
naktadéw na ten cel rowniez czas niezbedny do jego opracowania moze by¢ trudny do
uprzedniego i precyzyjnego oszacowania.

O ile partnerstwo z jednym partnerem bedzie zorganizowane wytgcznie wokoét logiki prac
badawczo-rozwojowych o tyle partnerstwo z kilkoma partnerami bedzie wymagato
zorganizowania swojej struktury nie tylko wokét logiki prac badawczo-rozwojowych, ale
réwniez wokot potrzeby ograniczenia ilosci partneréw. Taka organizacja moze wykraczac poza
prostg zasade wykluczania partnera po zakonczonym etapie.

Kwestie podobienstw i roznic miedzy procedurg partnerstwa innowacyjnego a zamowieniami
przedkomercyjnymi dyskutowane byty w trakcie spotkan eksperckich KE po przyjeciu dyrektyw
gdzie zwracano uwage na fakt, ze nabycie innowacji jeszcze nie istniejgcej na rynku moze
odby¢ sie albo poprzez zamowienie przedkomercyjne albo poprzez partnerstwo innowacyjne.
Jednak z zamoéwienia przedkomercyjnego rozumianego jako zakup ustug badawczo-
rozwojowych poza przepisami dyrektywowymi mozna skorzystaé tylko jesli spetnia ono
warunki wytgczenia dot. ustug badawczo-rozwojowych okreslone w dyrektywach®.
Podstawowa réznica miedzy obydwiema formami nabywania innowacji odnosi sie do ich
gtébwnych etapow. Zamoéwienie przedkomercyjne sktada sie z dwdoch etapéw przy czym
pierwszy, zakup ustugi badawczo-rozwojowej, nie podlega dyrektywom natomiast kolejny
etap, wyprodukowanie i dostarczenie produktu bedgcego wynikiem pierwszego, zostaje
otwarta na konkurencje poprzez zastosowanie procedury dyrektywowej (otwartej,
ograniczonej lub konkurencyjnej z negocjacjami). Z kolei w partnerstwie innowacyjnym oba
etapy potgczone sg w ramach jednej procedury i partnerstwo mozna podzieli¢ na faze wyboru
partnera/6w zakonczong zawarciem umowy partnerstwa, faze pracy badawczo-rozwojowej i
produkcyjnej (w ramach realizacji umowy partnerstwa) nad innowacjg, oraz faze ztozenia (w
ramach umowy partnerstwa) zamdwienia na powstatg innowacje®.

W trakcie spotkan eksperckich zwracano uwage, ze przebieg partnerstwa jest podobny do fazy
badawczo-rozwojowej w zamowieniu przedkomercyjnym. Podczas gdy ogolnie nabycie
innowacji mozna podzieli¢ na dwa gtéwne etapy (etap badawczo-rozwojowy oraz etap
produkcji i dostarczenia) o tyle szczegdlowe etapy partnerstwa innowacyjnego (czy fazy
badawczo-rozwojowej) mozna by podzieli¢ zgodnie z typowym cyklem zycia innowac;ji, ktérym
kieruje sie rowniez zamoéwienie przedkomercyjne®°:

58 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 35 preambuty, art. 14; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 42, art. 32; dyrektywa
2014/23/UE motyw 35, art. 25.

59 P, Telles, L. R. A. Butler. (2014). Public Award procedures in Directive 2014/24/EU.

60 KOM (2007) 799 - Zamdwienia przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci i
wysokiej jakosci ustug publicznych w Europie; Nico Spiegel. (2014). Procedures Innovation-related aspects.



e etap 0 — etap wstepnego rozeznania badawczego, skutkujgcy stworzeniem pewnej
wizji lub wyobrazenia o przysztym produkcie/dostawie/robocie budowlanej;

e etap 1 — etap poszukiwania rozwigzania, skutkujgcy zaprojektowaniem takiego
rozwigzania;

e etap 2 — etap pracy nad prototypem/prototypami, skutkujgcy powstaniem prototypu;

e etap 3 — etap pracy nad ograniczong ilosci pierwszych produktow/ustug skutkujgcy
powstaniem serii testowej;

e etap 4 — etap prac nad finalnymi produktami/ustugami komercyjnymi skutkujacy ich
produkcijg i komercjalizacjg.

Podkreslono rowniez, ze ustanowienie partnerstwa innowacyjnego wymaga przeprowadzenia
gruntownej analizy rynku pozwalajgcej stwierdzi¢, ze na rynku nie ma produktu, ustugi lub
roboty budowlanej odpowiadajgcej zapotrzebowaniu zamawiajgcego i w zwigzku z tym
konieczne jest ich stworzenie. Ocena rynku dokonywana jest na dany moment i pojawienie sie
produktu/ustugi/roboty po wszczeciu procedury nie wymaga uniewaznienia lub
kwestionowania procedury.

Rozpoczete nad nowg procedurg partnerstwa innowacyjnego dyskusje sygnalizujg dodatkowe
zagadnienia ktére moga stanowi¢ pewne wyzwania przy jej stosowaniu i tu przytaczamy kilka
wybranych elementéw®'. W ramach dyskusji nad kwestig niekonkurencyjnych zachowan
zwigzanych z udzielaniem zaméwien, w przypadku partnerstwa innowacyjnego zwraca sie
uwage na brak w dyrektywie srodkéw umozliwiajgcych wglad lub kontrole partnerstwa po tym
jak zostato ono ustanowione, np. poprzez raportowanie czy pewien rodzaju monitoringu.
Prognozuje sig, ze zachowania niekonkurencyjne w przypadku partnerstw moga by¢ podobne
do tych charakterystycznych dla uméw ramowych i mie¢ zwigzek z dtugotrwatym charakterem
wspotpracy miedzy zamawiajgcym a wykonawca/wykonawcami. W tym kontekscie przywotuje
sie brak zapiséw dyrektywowych wskazujgcych lub ograniczajgcych maksymalny czas trwania
partnerstw innowacyjnych i rozwaza, na ile odpowiednie bytoby ograniczenie maksymalnego
czasu trwania partnerstw do okresu przewidzianego dla uméw ramowych®?,

Poza tym, za klopotliwy uznaje sie brak definicji badan i rozwoju®. Miedzy innymi, wskazuje
sie na niejasnos¢ co do tego na ile to pojecie powinno lub nie obejmowac produkcje. Poza
tym, brak takiej definicji jest tgczony z trudnos$ciami w szacowaniu zdolnosci wykonawcow do
prowadzenia prac badawczo-rozwojowych. Wydaje sie, ze wskazujgc na ten aspekt, autorzy
mogg mie¢ na mysli istnienie pewnego ustandaryzowanego zakresu pojecia badan i rozwoju,
ktére dostarczytoby swego rodzaju benchmark umozliwiajgc szacowanie takich zdolnosci
wzgledem niego.

Wskazuje sie rowniez na nadmierne ograniczenie mozliwosci tworzenia struktury partnerstwa
wynikajgce z konieczno$ci przesgdzenia maksymalnych kosztéw do poniesienia w ramach
partnerstwa jak i poziomow wydajnosci, ktére majg by¢ osiggniete przed rozpoczeciem
procesu prac nad innowacjg. Przewiduje sie, ze to wiasnie te dwa czynniki zdeterminujg

61 Dyskusje nad problematycznymi elementami procedury partnerstwa innowacyjnego na podstawie P. Telles, L.
R. A. Butler. (2014). Public Award procedures in Directive 2014/24/EU oraz na podstawie wskazanych w publikacji
odniesien do: P. Cerqueira Gomes. (2014). The innovative Innovation Partnerships under the new EU directive for
the public sector; A. R. Apostol. (2012). Pre-commercial procurement in support of innovation: regulatory
effectiveness?; T. Inden, K. N. Olesen. (2012). Legal Aspects of Public Private Innovation; A. Sanchez-Graells.
(2012). Public procurement and state aid: reopening the debate; A. Semple. (2014). Mixed offerings for
sustainability in new EU Directives; A.Semple. (2014). Procuring innovation — will the new Directives help?”.
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postepowanie urzednikow projektujgcych strukture partnerstwa, w tym wplyng na okreslanie
liczby partnerow.5

Zwraca sie réwniez uwage na to, ze kwestia finansowania partnerstw wymaga pewnej
rownowagi w ponoszeniu kosztéw przez zamawiajgcego i partnerow tak, aby nie rodzi¢
watpliwosci w zakresie niedozwolonej pomocy publicznej. Szczegdlnie moze mie¢ to
znaczenie przy finansowaniu prac badawczo-rozwojowych i bedacych ich wynikiem innowaciji,
jezeli nie sg one przeznaczone wytgcznie na uzytek instytucji zamawiajgcej.®®

Innym zagadnieniem jest formutowanie celéw posrednich do osiggniecia przez partnerow w
trakcie trwania partnerstwa. Powstate na tym gruncie pytania dotyczg tego w jakich
kategoriach formutowaé takie cele posrednie (czy w kategoriach kosztow, wydajnosci,
pofgczenia obydwu czy jeszcze innych?), w jakim zakresie zamawiajgcy powinni narzucac
takie cele, kwestii podgzania za celami przez poszczegdlnych partnerow, weryfikacji i
niedopuszczalnosci ich rewizji®®. Jako nieelastyczng wskazuje sie konieczno$¢ dokonywania
ptatnosci w ratach po zakonczeniu kolejnych etapow poniewaz nie zakfada sie, ze niektorzy
partnerzy moga mie¢ srodki pochodzgce z innych zrdodet, pozwalajgce na finansowanie
odpowiednich prac®’.

Pewne watpliwosci budzg kwestie zakonczenia partnerstwa miedzy innymi w odniesieniu do
praw zamawiajgcego i niewybranych partneréw po zakonczeniu partnerstwa w tym w
kontekscie wykorzystania informacji poufnych i wtasnosci intelektualnej. Dyrektywy jedynie
ogolnie wskazujg na koniecznos¢ okreslenia rozwigzan majgcych zastosowanie do praw
wtasnosci intelektualnej powigzanych z opracowywang innowacjg pozostawiajgc
zamawiajgcym swobode w tym zakresie. W zwigzku z tym pojawiajg sie pytania dotyczace
szczegotowych uregulowan tej kwestii. Zwraca sie uwage, ze wspotfczesnie nie jest konieczne
bezposrednie przenoszenie/nabywanie praw wiasnosci intelektualnej do konkretnych
innowacji a zamiast tego mozliwe jest korzystanie z takich praw bazujgc na ich
licencjonowaniu. Rowniez kwestia podziatu praw wtasnosci intelektualnej lub ich wspodlnego
posiadania pozostaje do uzgodnienia pomiedzy partnerami. W kontekscie praw witasnosci
intelektualnej jak i pomocy publicznej wskazuje sie na przewage konkurencyjng wykluczonego
po kolejnym etapie partnera od ktérego nie nabywa sie praw wlasnosci intelektualnej a ktéry
dalej rozwija/komercjalizuje innowacje.%®

Oprécz wymienionych powyzej elementéw przywotywanych dyskusji nad partnerstwem
innowacyjnym, istotng kwestig wydaje sie rowniez niepewnos$¢ co do tego jak powinny
wygladac¢ ewentualne rozmowy zamawiajgcego z partnerami po rozpoczeciu realizacji umowy
partnerstwa. O ile partnerstwo do momentu podpisania umowy partnerstwa przebiega wedtug
zasad procedury konkurencyjnej z negocjacjami o tyle procedowanie w trakcie realizacji
umowy nie zostato przesgdzone.

Podczas, gdy w publikacjach dotyczacych kwestii ktére mogg wynikng¢ z praktyki stosowania
partnerstw zwraca sie uwage na koniecznosé¢ obiektywnego formutowania i stosowania
kryteriow, KE w trakcie spotkan eksperckich w odpowiedzi na zgtaszane pytania w tym
zakresie wyjasnita, ze kryteria takie powinny koncentrowa¢ sie przede wszystkim na fazie
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badan i rozwoju, bo wiasnie takie kryteria na etapie postepowania jest w stanie okresli¢
zamawiajgcy. Mogg one dotyczyé np. jakosci proponowanych projektow i ich wykonalnosci. W
odniesieniu do fazy wyboru dostawcy — odpowiednie warunki powinny zosta¢ okreslone raczej
w umowie partnerstwa i powinny sie skupiac nie tyle na kryteriach wyboru (wyboru partneréw
juz dokonano) ale na warunkach, ktére nalezy spetni¢, aby uzyskaé zlecenie dostawy
innowacyjnego rozwigzania wypracowanego w trakcie partnerstwa. Dopuszczono mozliwos¢
okreslenia dwoch rodzajow kryteriow: na potrzeby fazy badawczo-rozwojowej i na potrzeby
udzielania zamoéwienia na produkt bedacy wynikiem partnerstwa, ale pod warunkiem, ze
kryteria te zostang okreslone na poczatku procedury, na etapie wyboru partneréw, poniewaz
jest to jedyny moment, kiedy postepowanie jest otwarte na konkurencje. Podkreslono, ze nie
powinno sie kryteriow/warunkéw stosowanych do dostawcéw w drugiej fazie partnerstwa
okresla¢ w toku trwania partnerstwa, bo naruszatoby to zasade przejrzystosci i rownego
traktowania.

Podsumowujgc przepisy dyrektywowe dotyczgce ustanawiania partnerstw mozna stwierdzic,
ze o0golny charakter tych przepiséw z jednej strony daje znaczgcg swobode zamawiajgcym w
formowaniu partnerstw, z drugiej jednak strony moze generowac pewien stopien niepewnosci
prawnej.



